TIEMPOS DE CONTINUIDAD Y CAMBIO EN EL
DERECHO CHILENO: 1973-2004

Eric Eduardo Palma Gonzalez!

¢Es posible realizar un balance del Derecho chileno de los Gltimos 31 afios? ¢Qué disciplina esta
llamada a hacerlo? ¢cual podria ser el sentido de dicho balance? ¢cudles han de ser sus ejes articuladores, qué
aspectos del “mundo” del Derecho deben ser evaluados?

Ninguna de estas cuestiones tiene respuesta en la literatura juridica chilena al uso®.

Vengo sosteniendo desde el afio de 1993 la posibilidad de hacer Historia a propdsito del Derecho
contemporaneo chileno. En los dltimos afios he planteado que incluso se puede historiar el Derecho vigente.

Respondo entonces a las primeras cuestiones que es posible hacer un balance de la historia del
Derecho de los ltimos 31 afios: Dicha realidad constituye en si misma el objeto de estudio de la disciplina de
la Historia del Derecho®.

¢Cudl es el sentido de un balance histérico juridico? En una renovada dptica histérico juridica el
conocimiento del Derecho vigente persigue contribuir a la formacion de un profesional humanitario, es decir,
un abogado que se comporte como sujeto histérico: antes que todo persona, y en tanto que persona,
constructor de historia®.

Si el profesional del Derecho del siglo XXI aspira a ser algo mas que un técnico o un especialista
necesita conocer los conflictos de intereses que se producen en su sociedad y la solucién que el ordenamiento
juridico da a dichos conflictos.

Para comprender los conflictos y su solucién juridica debe conocer las bases materiales de dicho
Derecho, es decir, como se configura el poder en la sociedad de que se trate.

Ademas necesita conocer dicha base material para entender el por qué de tal o cual interpretacion
juridica. Requiere también de dicho conocimiento para comprender el “mundo” de valores que ampara el
Derecho de que se trate.

En fin, necesita dicho conocimiento para comprender por qué a determinadas fuerzas sociales,
politicas, culturales, el Derecho vigente no les satisface.

Esta comprension debiera Ilevar a un profesional humanitario, que se concibe asimismo como sujeto
historico, a asumir la responsabilidad de la construccion de la historia (la propia, la comunal, la regional, la
nacional, la continental, la mundial, la planetaria).

¢Qué caracteristicas presenta el fenémeno juridico en estos 31 afios de historia? A modo de ensayo
basico y sin animo de dar por agotado el tema propongo las siguientes: A. El Derecho ha sido utilizado para la
restauracion de un modelo socioecondmico de larga data en Chile. B. Los protagonistas de la creacion y
aplicacion del Derecho no tienen aceptacion social y han perdido estatus: los jueces y los legisladores estan
desprestigiados; la profesion de abogado camina a la saturacion. C. El estudio del Derecho sufri un proceso

! - Abogado, Universidad de Chile. Doctor en Derecho. Magister en Historia. Doctor © en Historia. Director de la revista
Anuario Iberoamericano de Historia del Derecho e Historia Contemporanea, Profesor de Historia del Derecho. Profesor de
Historia Institucional y Constitucional de Chile. Académico de la U. Alberto Hurtado en las catedras de Historia del
Derecho y Metodologia de la Investigacion Juridica.

Escribo este trabajo por invitacion de Héctor Hernandez a quien pido disculpas desde ya si no satisface sus expectativas.
Por cierto pido disculpas también a los lectores a quienes expongo a un ejercicio intelectual de aproximacion a un
problema mas que a uno de caracter conclusivo.

Agradezco a dofia Maricruz Gomez de la Torre por sus comentarios al borrador de este articulo. También a mis alumnos
del curso de magister en Derecho de la Universidad de Chile, “Analisis histérico, dogmatico y critico de los derechos
sociales, econémicos y culturales”, en particular a don Jaime Bassa y a don José Cortés, con quienes debati alguno de los
temas que aqui se tratan.

2 Salvo mi trabajo sobre la historia del Derecho chileno del periodo 1925-2003 no hay ninguna reflexién articulada sobre
estos problemas (véase Historia del Derecho Chileno Contemporaneo. Tomo V 1925-2003, Universidad Central de
Chile, 2004).

% Esta idea es particularmente fuerte en la concepcién polifacética de la Historia del Derecho que yo sustento y resulta
difusa en la concepcion de la Escuela Chilena de Historia del Derecho.

Cabe precisar que no estoy hablando de historia institucional, donde hay incursiones de dicha Escuela a través de la obra
de Bernardino Bravo, sino de historia del Derecho.

* Para comprender los alcances de la nocién de sujeto histérico puede consultarse mi texto Historia del Derecho 1.
Introduccion. Los pueblos prerromanos, Universidad Central de Chile, 2001.




de vulgarizacion del que se viene recuperando lentamente. D. EIl orden constitucional y legal ha sido objeto de
transformaciones radicales pero aln resulta insatisfactorio desde el punto de vista del sistema democratico y
de derechos humanos. E. Se ha venido desarrollando un discurso destinado a deslegitimar el Derecho vigente
dada la proteccion que presta al régimen socioeconémico liberal.

A. El Derecho ha sido utilizado para la restauracion de un modelo socioeconémico

de larga data en Chile.

A partir de 1973 la elite econdmica chilena ha procurado legitimar, con relativo éxito, una nueva
version del régimen socioeconémico que practico a lo largo del siglo XIX 'y las primeras décadas del siglo
XX. Este ideario socioecondmico inspira una parte significativa del nuevo Derecho creado entre 1973-2004.

1973 es el hito del inicio de un proceso que ha venido generando cambios para la continuidad. Por
eso me he atrevido a sostener que el Gobierno Civico-Militar instaurado en dicha fecha no es revolucionario,
salvo por su secuela de muerte y dolor®.

La experiencia iniciada en 1973 es ante que todo restauradora, regeneradora de una manera de
entender la vida socioecondmica que venia en decadencia, mas no habia desparecido, desde la década de 1900
en adelante.

Sostengo que la elite recupera para la historia nacional un proyecto socioeconémico que sufrié un
proceso de deterioro con ocasion de la cuestion social.

¢Qué se ha venido viviendo entonces en materia juridica desde 1973 en adelante? a mi juicio la
restauracion de un modelo de convivencia socioeconémica ya probado en la historia nacional entre 1810 y
1907.

No se trata sin embargo de una “copia feliz” del modelo. La historia no es ciclica. Hay continuidad y
cambio.

La Constitucion y la legislacion han pretendido recrear el espacio de libertad econdmica
caracteristico del siglo XIX pero han debido hacerlo a partir de las peculiaridades de una sociedad que esta
toda ella abierta, y no solo la elite, a la influencia de la cultura occidental.

La libertad de los mercados era una apuesta, un proyecto, un suefio para algunos en el Chile que
caminaba a la consolidacion de su independencia. Dicha apertura es hoy dia una realidad y por lo mismo es el
gran factor de cambio dentro de la continuidad de una idea amasada desde principios del siglo XIX°.

La libertad viene caminando, partid el siglo XIX, desde el espacio de lo econémico para llegar hoy
por hoy al espacio de lo individual. En el pasado se invocd la libertad para comerciar y producir. Hoy dia se
invoca para consumir.

Ayer se la enarbolé para construir un nuevo pais, es decir, se legitimé desde un valor social: la
construccion del Estado. Hoy por hoy a nombre de la libertad se quiere construir una estructura de poder
estrictamente individual: se propone la libertad no en funcion de un proyecto de pais sino para satisfacer
necesidades particulares en una situacion particular coyuntural.

A nombre de la libertad se construyd una estructura de poder en el Chile decimondnico. Dicha
estructura de poder fue puesta en tela de juicio entre 1906’ y 1973 y recuperd toda su fuerza material entre
1973y 1990. Hoy por hoy es una formidable fuerza no sélo material sino también ideal®.

Los liberales del siglo XIX eran catdlicos’, los de hoy dia no lo son tanto. Es més, me atrevo a
sugerir que la influencia que han recibido de Estados Unidos los ha hecho protestantes desde el punto de vista
de sus convicciones econémicas™.

En la medida que han dejado de ser militantes cat6licos no debe extrafiarnos que las preocupaciones
de corte social den paso a preocupaciones de caracter estrictamente individualista'.

% Historia del Derecho Chileno Contemporaneo. Tomo V 1925-2003, Universidad Central de Chile, 2004, pag. 88.

® Jorge Larrain en A treinta afios del Golpe Militar: Cambios en la identidad chilena, en Persona y Sociedad, volumen
XVII nimero 3, diciembre de 2003; repara en este fenémeno pero sélo lo presenta como un cambio respecto de 1973.

" En este afio se dictd la ley 1.838 sobre habitaciones obreras que introdujo importantes excepciones a principios bésicos
del Derecho Privado.

8 . El mismo Jorge Larrain habla de la preeminencia creciente del discurso empresarial que concibe a Chile como un pais
emprendedor donde destaca el empuje, el dinamismo, el éxito, la ganancia y el consumo como los nuevos valores
centrales de la sociedad chilena (pag. 151).

® Cabe recordar aqui que la palabra liberal fue inventada en Espafia a propésito de la reunion de las Cortes de Cadiz y que
en su matriz inicial el liberalismo fue catélico.

19 Una aproximacion a esta idea se constata también en el articulo ya citado de Jorge Larrain.




Los beneficiados con el sistema se han encargado de legitimar este ideario recurriendo a todas las
instancias en las que pueden imponer su voz (escuelas, prensa, television, etc.). Han procurado legitimar una
formula de convivencia social que s6lo beneficia efectiva y realmente a un grupo pequefio de la poblacion®.

Esta blsqueda de legitimacion, que se ha hecho particularmente relevante a partir de 1990, no se
viene dando de manera primordial desde el discurso politico sino a través de la publicidad™: la retérica ha
sido reemplazada por el mensaje simple y directo cuestion, enteramente entendible en una sociedad embotada
por la television.

Aqui radica a mi juicio la fuerza del nuevo ideario. La ideologia del individualismo no recurre al
discurso politico sino al publicitario. En esta misma medida ha generado una sensacién de bienestar, de
felicidad, o por lo menos la creencia en la posibilidad de acceder a un estado de placer individual,
individualizado.

Bajo el Régimen Civico—Militar el Derecho operé como instrumento para la transformacion social en
aras de fortalecer un proyecto social debilitado. Fue, y sigue siendo, el principal responsable de la
restauracion de la que venimos hablando™.

Las reglas de conducta que han venido transformando la sociedad chilena son el resultado de la
eficacia coercitiva del Derecho.

Este orden juridico se cred seglin el modelo de gestacion conservador™, es decir, fuera del sistema
legislativo formal y sin debate publico.

Entre 1973 y 1990 no hubo actividad legislativa parlamentaria pero se dictaron Decretos Leyes y
también Leyes. La legislacion no fue objeto de discusién puablica y menos todavia de negociacion con los
opositores'®.

La consecuencia fundamental de este forma de legislar es que surgié un ordenamiento juridico muy
compacto, con escasas grietas interpretativas, que vino a proteger cabalmente los intereses de los gestores del
orden constitucional y legal.

Los intelectuales que pensaron y llevaron a la practica la proteccion juridica de los intereses y
valores de los detentadores del poder no dejaron nada al azar. En efecto, concibieron para la época de
normalidad institucional un régimen electoral que les permitiera tener un papel relevante en el debate politico
legislativo, y por ende, una posicion ventajosa para la defensa del orden monolitico que habian creado.

El Derecho creado por el Régimen Civico-Militar ha favorecido una vision y una practica
individualista en distintas esferas. A via de ejemplo podemos sefialar los siguientes casos: 1. La intervencion
del colegio profesional y del sindicato, dos formas tradicionales de fortalecimiento de lo colectivo. En ambos
casos la legislacion promueve la afiliacion voluntaria y no asocia la participacion en lo colectivo a beneficios
ciertos, por el contrario, pertenecer a un sindicato o a un colegio profesional implica exponerse a una
situacion de riesgo.

1 Jorge Larrain sefiala a este respecto: Se ha pasado del énfasis en el movimiento colectivo a un énfasis en el consumo
como base de la construccion de identidades y de la busqueda de reconocimiento...la bdsqueda del reconocimiento a
través del consumo es atomizada e individual. Sustituye los logros colectivos por la posesién de cosas, y en esa medida no
s6lo no cambia nada en la realidad sino que ademas desarma y desincentiva la lucha colectiva (2003, pag. 155).

12 \/gase para este tema de Hugo Fazio, Mapa actual de la extrema riqueza en Chile, Lom, Arcis, Cenda, 1997; para
una mirada periodistica del mismo asunto de Ernesto Carmona, Los Duefios de Chile, Ediciones La Huella, 22. edicion,
diciembre de 2002.

13 El analisis de la publicidad desde el punto de vista del mensaje val6rico es tremendamente aleccionador a este respecto.
Una parte importante de la misma plantea, ya sea de forma seria o ludica, que es admisible poner en riesgo la propia
dignidad en aras de la satisfaccion de un deseo.

1% Algunos defensores del mercado desconocen y pone en tela de juicio el papel del Derecho en esta tarea. Al igual como
ocurria con el comerciante don Diego Portales, desconfian de la Constitucién y los abogados (véase por todos Hernan
Buchi Buc, La transformacion econémica de Chile. Del estatismo a la libertad econémica, Grupo Editorial Norma,
1993, pags.153-157).

1% Véase para este tema mi articulo ;Gobierno portaliano o Gobierno conservador-autoritario? De los mecanismos
constitucionales para garantizar la eficacia del ejercicio del poder en la Constitucion de 1833, en Revista de Derecho,
volumen XIII, , Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Austral de Chile, diciembre 2002.

%8 Incluso la divergencia existente al interior del régimen fue sofocada con la expulsién del general Gustavo Leigh,
Comandante en Jefe de la Fuerza Aérea, y de sus asesores.

Poco se ha destacado esta divergencia para la comprensién de la historia del Régimen Civico-Militar. Desde el punto de
vista de la Historia del Derecho estas discrepancias quedan de manifiesto al comparar la visién de Estado y de los
derechos de las Actas Constitucionales con lo establecido en la Carta Otorgada de 1980.




2. La intervencion del sistema de seguridad social. A las férmulas de solidaridad aplicadas desde las
sociedades mutuales el nuevo ideario enfrent6 una férmula individualista, las AFP' y el sistema de Isapres'®.

3. El mismo individualismo se aprecia a propdsito de la regulacién constitucional de las limitaciones
del derecho de propiedad en que se dio preeminencia al interés individual por sobre el social®.

Toda esta liberalizacion del mercado ha implicado la dependencia de la economia chilena del capital
extranjero, tal como ocurrié en el siglo XIX, y ha puesto de lleno a nuestra economia en los circuitos
mundiales del comercio®.

B. Los protagonistas de la creacidon y aplicacion del Derecho no tienen aceptacién
social y han perdido estatus: los jueces y los legisladores estdn desprestigiados; la

profesién de abogado camina a la saturacion.

El periodo de 1973-2004 se caracteriza, a mi juicio, por el desprestigio de los jueces y de los
legisladores (o de los politicos) asi como por la pérdida de estatus social de la profesion de abogado y del
Colegio de Abogados.

En la medida que dos elementos centrales del sistema juridico (Poder Judicial y Constitucion) han
estado en permanente cuestionamiento también lo han estado sus operadores.

1. Poder Judicial

Una de las cuestiones mas relevantes desde el punto de vista de la historia de los operadores del
Derecz:Po en esta etapa es la intervencion del Poder Judicial luego de los sucesos del 11 de septiembre de
1973,

Hasta ahora la literatura historica ha relegado al olvido uno de los aspectos mas vergonzantes de la
historia de la judicatura chilena: la colaboracion de la Corte Suprema con el Gobierno de facto para la
intervencion de los Juzgados del Trabajo.

En virtud del Decreto Ley ndmero 32 la Junta Militar creé los Tribunales Especiales del Trabajo a
los que encargd conocer de las causas por término de contrato. Dicho tribunal cont6 con el beneplécito de la
Corte Suprema a pesar de que estuvo integrado por un Juez del Trabajo (o Juez Letrado Civil en los casos en
gue no habia judicatura laboral); un representante de las Fuerzas Armadas o Carabineros de Chile; y un
representante de la Direccién del Trabajo.

Se instal6 a estos Tribunales Especiales a lo largo del pais y funcionaron hasta el afio de 1974.

Al permitir esta figura judicial la Corte Suprema tuvo una actitud de colaboraciéon para la
intervencion del Poder Judicial®.

17 Cabe recordar que una parte importante de los afiliados al sistema de AFP fuimos obligado a la afiliacién pues se nos
prohibi6 cotizar en el antiguo sistema.

El hecho de estar afiliado implica para todos aquellos que asumen con responsabilidad el manejo de sus fondos el
surgimiento de un interés por el movimiento del mercado bursétil. A pesar de la conciencia de la irrelevancia como ente
econémico las personas ligan su destino a los negocios de los grandes operadores y por ende tienden, a veces sin
demasiada conciencia, a identificarse con el sistema econémico al cual esta ligado su porvenir: la jugada, desde el punto
de vista de la legitimacion del sistema, es maestra.

18 véase la ley 18. 933

1% a regulacion es practicamente idéntica al régimen constitucional de la propiedad vigente entre 1833 y 1925.
Recordemos el famoso suceso de la “casa isla”, un inmueble que impidi6 durante afios mejorar la infraestructura vial de
Santiago por oposicion del duefio del bien raiz a la expropiacion.

20 Esta apertura fue propiciada tempranamente a través del Decreto Ley 600 y mas tarde con el Capftulo XIX (conversién
de deuda en capital).

21 |_a historia oficial ha sostenido otra postura a este respecto al afirmar que el Gobierno de facto respeté la independencia
del Poder Judicial. El Informe Rettig sefiala a este respecto: El Poder Judicial fue el Unico de los tres Poderes del Estado
que continud funcionando sin que fuera intervenido ni disuelto por las autoridades que asumieron el poder el 11 de
septiembre de 1873.

El interés por mantener una estructura o una imagen de legalidad por parte de las nuevas autoridades militares las hizo
ser especialmente cuidadosas con los miembros de la judicatura (véase el Informe Rettig. Informe de la Comision
Nacional de Verdad y Reconciliacion, Tomo 1y 2, editorial La Nacion y Ediciones del Ornitorrinco, mayo de 1991,
pag. 96).

22 \/gase a este respecto mi articulo De la Intervencién del Poder Judicial en Chile , revista Jueces para la Democracia,
Madrid, 1998.




A esta actitud de colaboracién para intervenir el Poder Judicial cabe afiadir la falta de diligencia de
las maximas autoridades (Corte de Apelaciones y Corte Suprema) en la defensa de la libertad personal y de la
seguridad individual ante la represion desatada por La DINA y la CNI, los organismos de inteligencia del
régimen Civico — Militar®.

La década de 1990 se inicia precisamente con una dura declaracion del Gobierno de la Concertacion
de Partidos por la Democracia que hizo responsable a los jueces por su falta de cuidado en la proteccion de
los derechos humanos.

Ante el balance hecho por el Informe Rettig el Gobierno plante6 abiertamente al pais la necesidad de
avanzar hacia una reforma del Poder Judicial.

Ante las criticas el maximo tribunal se puso a la defensiva.

El Presidente de la Corte Suprema, ministro Maldonado, sefialé en 1991 que se estaba en presencia
de una campafia de acusaciones que se ha orquestado, por algunos sectores del pais, en contra de este Poder
del Estado y en especial de la Corte Suprema. Este designio, a mi juicio, ha llegado a niveles que no es
posible aceptar por lo agresivo, descomedido e injusto®.

Agregaba: quienes critican al Poder Judicial olvidan que durante casi 17 afios nos rigié un sistema
de gobierno excepcional para el cual el Poder Judicial no fue estructurado constitucionalmente ni sus
integrantes preparados para afrontarlo con algun éxito.

Los precedentes historicos conocidos demuestran la incapacidad del Poder Judicial para cumplir su
mision cabalmente en los periodos criticos de la Nacion.

Muy equivocado seria plantear reformas desde una perspectiva de castigo o reprimenda, olvidando
que la renovacién que se busca pasa necesariamente por asegurar la dignificaciéon de la funcién y de sus
miembros.

En los afios siguientes la Corte recurrié al argumento de la necesaria independencia del Poder
Judicial para impedir un avance de este animo de reforma.

Al cabo de una década la voluntad inicial de la Concertacion en esta materia desaparecid.

La cuestion relativa a la responsabilidad del Poder Judicial en las graves violaciones a los derechos
humanos en el periodo 1973-1989 ha sido abordada, a pesar de los cambios en la composicién de la Corte
Suprema, a partir del mismo discurso. Asi en el afio 2001 se sefialaba: durante gran parte del periodo en que
estuvo suspendida la vigencia plena del Estado de Derecho, los tribunales se vieron, en general, impedidos
de cumplir a cabalidad con esa funcion protectora.

En efecto, nuestra esfera de accién se vio limitada por una legislacion de excepcion, y ante las
reiteradas denuncias de detenciones ilegales, desaparicién de personas, etc., los Tribunales y las Cortes de
Apelaciones del pais no contaron con una eficaz cooperacién de los organismos correspondientes y, en la
generalidad de los casos, no se nos proporciond la informacién que requeriamos, o derechamente, se ocult6
la verdad, lo cual, a mi juicio, ha quedado de manifiesto ahora, luego de que recientemente se diera a
conocer, a instancia de la Mesa de Dialogo, la conmovedora realidad de lo que ocurrié con centenares de
victimas, de los Ilamados detenidos desaparecidos.

En consecuencia, si bien podemos admitir que en algunas situaciones no se pudo hacer mas de lo
que se hizo, creemos que en general, en razon de lo expuesto, en buena medida no son justas las criticas que
se han dirigido al Poder Judicial, en relacion con esta materia durante la época sefialada®®.

Esta en tramite de término en la Escuela de Derecho de la Universidad de Chile, una tesis de magister, dirigida por mi, y
de la que es autor don Alvaro Fuentealba, que sostiene esta idea del colaboracionismo de la Corte Suprema para facilitar
la intervencion del Poder Judicial.

2% De este fenémeno da cuenta el Informe de la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacién.

La revista Mensaje llamo la atencion de manera reiterada en la década de 1970 y de 1980 respecto del fendmeno de los
detenidos desaparecidos y la indefensidn en que se encontraban las personas ante la pasividad de los tribunales.

En la inauguracién del afio judicial de 1975 se sostuvo por el Presidente del Maximo Tribunal que no existian los
detenidos desaparecidos y que la presentacion masiva de recursos de amparo distraia a la Corte de las materias realmente
importantes.

2 |a ley 18.805, relativa a la jubilacién de los ministros de la Corte Suprema, originé acidas criticas en la prensa por el
monto de la indemnizacion que ella implicaba y porque permitia al Gobierno Civico-Militar nombrar a jueces que
desempefiarian sus funciones en el nuevo gobierno de la Concertacion de Partidos Por la Democracia.

El Presidente del méaximo tribunal se hizo cargo de este hecho en el discurso inaugural del afio 1990.

% Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales, Tomo LXXXVIII, nlimero 1, 1991, pag. IX.

% Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales, Tomo XCVIII, ndm. 1, 2001.

Y en el afio de 2004: Se debe considerar el esfuerzo del Poder Judicial para resolver y llevar a término estos casos que,
en la época en que ocurrieron los hechos investigados, resultaban imposibles de pesquisar a fondo desde el momento en




Lo que no ha desaparecido, lamentablemente, es la percepcion negativa que la ciudadania tiene de
los jueces?’.

El Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile publicado en los afios de 2003 y de 2004 por el
Programa de Acciones de Interés Publico y Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales, ha vuelto a
llamar la atencion respecto de la falta de cuidado de la Corte Suprema en materia de proteccion de
Derechos?.

Respecto de la labor de la Corte Suprema podemos sefialar que se aprecia un sostenido y paulatino
aumento en la capacidad de la Corte para conocer y fallar los recursos propios de su competencia®®.

Sin embargo, no todo ha sido negativo para el periodo 1989-2004. En efecto, hay aspectos dignos de
destacar y que vienen ayudando a mejorar la administracion de Justicia. Cabe sefialar la creacion de la
Corporacion Administrativa del Poder Judicial®®; de la Academia Judicial®; del Instituto de Estudios
Judiciales; el mejoramiento significativo de las remuneraciones de los funcionarios, jueces y ministros; el
aumento del numero de tribunales (52 juzgados en la década de 1990 y 10 nuevas Salas de Corte de
Apelaciones®).

que involucraban , como se ha esclarecido posteriormente, a organismos de seguridad, a sus jefes e integrantes. Su
efectiva investigacion sélo fue posible a partir del retorno de la democracia a nuestro pais. No puede desconocerse que
la justicia, al igual que la libertad, s6lo son viables en democracia Por lo demés, cabe recordar que, segin se ha dicho
por un magistrado espafiol -y en esto Espafia tuvo también su experiencia- “los regimenes totalitarios suponen la
plenitud de un poder sin verdaeros controles legales e institucionales que, por su propia naturaleza, ésta por encima de
las leyes” (- en el texto en negrita- el discurso en www.poderjudicial.cl).

Se aprecia, sin embargo, una sutil diferencia en este discurso respecto de la evaluacidon de la experiencia del periodo 1973-
1989: En todo caso, estimamos que debido a la experiencia adquirida por nuestro Poder Judicial, nunca volvera a
incurrir en deficiencias o inhibiciones en el desempefio de sus dos grandes roles, cuales son tutelar y amparar los
derechos y libertades de las personas y controlar los actos de la autoridad..

2 En el discurso de inauguracién del afio judicial correspondiente al afio 2000 se sefialaba: Las criticas que tradicional y
regularmente se formulan a la judicatura se refieren a la lentitud en la tramitacion de los juicios en general y a la
demora en las decisiones jurisdiccionales, poniéndose el acento con cierta objetividad en la ineficacia de los tribunales
en una mas oportuna persecucion y represion penal....Sin embargo, con igual objetividad, debo expresar que estos
defectos no son de la entera y exclusiva responsabilidad de la judicatura, y tienen su origen en las deficiencias del
sistema judicial, especialmente del orden penal, y de la Administracién de justicia en general, de la que el Poder Judicial
forma parte, con otras entidades que son auxiliares, servicios y cuerpos de Policias, por ejemplo, institutos técnicos o
asesores especializados, destinados a apoyar la labor jurisdiccional de nuestros tribunales.

La Corte ha tomado cursos de accion destinados a resolver este fendmeno de percepcion segun se da cuenta en el discurso
inaugural del afio 2004.

En una encuesta dada a conocer por Canal 13 el dia 2 de julio de 2004 el Poder Judicial, junto con el Congreso Nacional,
son las instituciones peor evaluadas obteniendo nota 3,5.

%8 Se lee en el Informe: ...se constaté a propésito del estado de diferentes derechos especificos, que la actuacién del
sistema judicial resultaba especialmente critica en el contexto actual, dado que en una serie de materias el mismo
apareceria —debido tanto a su disefio organico y procesal como a los sustantivo de sus decisiones- como un obstaculo
significativo para que tales derechos —consagrados en la Constitucion Politica y en tratados internacionales de los cuales
Chile es parte- adquieran plena efectividad (Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile 2004. Hechos de 2003,
Facultad de Derecho Universidad Diego Portales, mayo de 2004).

2 Asi por ejemplo mientras en el afio de 1989 se fallaron 442 recursos de Casacion en el afio 2003 la cantidad ascendi6 a
2.977

% El afio 1999 el Poder Judicial experiment6 un déficit presupuestario del orden de los $3.000 millones cuyo origen
estuvo, segln el discurso de inauguracion del afio judicial en:...un manejo presupuestario inapropiado, equivocada
politica financiera y por deudas de arrastre contraidas sin respaldo.

La Corte Suprema contraté una consultoria externa a la que encargd una auditoria financiera y una evaluacién de la
gestion al interior de la Corporacion Administrativa, -que- dejaron de manifiesto la existencia de problemas y
deficiencias en su gestion organizacional y sistemas de informacién, atribuibles a la direccién y ejecutivos de ese
organismo, por ineficiente manejo presupuestario y financiero.

Se tomd la decision de remover a la direccion asi como a los jefes de los departamentos de finanzas y presupuestos, de
informatica y computacion (Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales, Tomo XCVII, nimero 1,
2000, pag. I1X).

El presupuesto del Poder Judicial ha venido experimentando un aumento progresivo desde 1990 a la fecha pasando desde
$25 mil millones de pesos a la suma de $80 mil millones en el afio 2000.

81 | ey 19.346 de 1994.

%2 Se ha continuado con esta politica de aumento de salas (Ley 19.805).




En materia procesal hay que destacar la puesta en vigencia de un conjunto de leyes que han mejorado
de manera significativa la tramitacion de las causas y en esa misma medida el acceso a la justicia®. Especial
relevancia cobra en este punto la puesta en vigencia de un nuevo proceso penal®* asi como el estudio de la
creacion de los Tribunales de Familia, la reforma de los Tribunales del Trabajo® y la de la Justicia Militar, a
la que, lamentablemente, no se ha puesto suficiente atencion por la opinién publica, los actores politicos y las
Escuelas de Derecho.

2. De los abogados y del Colegio de Abogados

En 1989 se invistié a 363 Licenciados en Derecho con el titulo de abogado; en 1990 a 371; en 1991 a
355; en 1992 a 482; en 1993 a 508; en 1994 a 634; en 1995 a 649; en 1996 a 736; en 1997 a 814, en 1998 a
995; en 1999 a 1035; en el 2000 a 999; en el 2001 a 1222 ; en el afio de 2002 se titularon 1331 abogados, en
el afio 2003, 1244%.

Para el periodo 1989-2003 tenemos que se ha otorgado el titulo a 11.738 personas y se han
convalidado mas de 350 titulos de extranjeros.

El nimero de abogados ha crecido de manera tan significativa que el exceso de profesionales
amenaza la rentabilidad econémica de la profesion: si el fenébmeno no se revierte la actividad caminara
indefectiblemente a la pauperizacion.

Un ndmero abundante de profesionales ha debido cerrar sus oficinas individuales y asociarse para
bajar los costos, lo que se traduce en pérdida de espacio y bienestar; un nimero no menor debe esperar al
resultado de los juicios que tramita para cobrar sus honorarios®.

Esto viene implicando una pérdida de relacion entre el costo de la profesién y las ventajas
econdmicas que ella genera®®.

Sin embargo, el aumento sostenido en el nimero de profesionales tiene también aspectos positivos:
se ha mejorado el acceso a la justicia en la medida que un mayor nimero de personas puede contar con
asesoria profesional en sus demandas; se ha mejorado la gestion de los tribunales debido a la mayor presencia
de egresados o abogados como funcionarios judiciales®.

También puede considerarse como un aspecto positivo en esta materia la asesoria que un grupo de
abogados viene dando a las victimas de violaciones de los derechos humanos desde el mismo 11 de
septiembre de 1973: su valentia , su teson, su compromiso intelectual y emocional debiera constituir motivo
de orgullo para nuestra profesion®

% ey 19.374; 19.617, 19.637; 19.655; 19.665; 19.676;19.810, etc., etc

3 Por Ley 19.640 se promulgé la Ley Organica Constitucional del Ministerio Pablico. Por ley 19.696 se promulgé el
nuevo Cadigo Procesal Penal. Habria que considerar también la ley 19.665; 19.708; 19.718; 19. 806; Ley 19.815; Ley
19.861, etc.

% Existe desde el afio 2000 un Foro integrado por el Ministerio del Trabajo y Previsién Social, el Ministerio de Justicia y
la Corte Suprema que estudia la reforma procesal laboral.

% En la obra de Andrés Bernasconi y Fernando Rojas, Informe de la Educacion Superior en Chile, Unesco lesalc,
Editorial Universitaria, junio de 2004, se sefialan cifras muy distintas a las aqui indicadas. Estimo que nuestra fuente es la
que contiene los datos confiables y no la utilizada por los autores.

%" Una percepcion muy distinta a esta se manifiesta en el articulo de Robinson Esparza “Acceso a la justicia restringido
por alto costo de abogados y otras barreras”, revista Forja nimero 28, segundo semestre de 2003, pags. 5-11, quien sefiala:
Los Tribunales y el Sistema Judicial chileno son gratuitos, los jueces no cobran por impartir justicia ni el Estado por
otorgar este servicio. Sin embargo, esto no significa una posibilidad mayor de acceso de los pobres a la justicia. Es la
necesidad de un abogado y el costo de sus honorarios, lo que constiuye una barrera imposible de cruzar para las
personas de menores ingresos...El costo de un abogado que se hace cargo de una causa eficientemente es de alrededor de
4 mil délares (pég. 7).

Creo que el articulista no repara en que hay en Chile una clara diferenciacion socioeconémica en el ejercicio de la
profesion.

Tampoco repara que los abogados que contrata la Corporacion de Asistencia Judicial y el Programa de Asistencia Juridica
cobran al Estado bastante menos que 4 mil dolares, y no por llevar una causa, sino decenas de ellas y trabajando por
remuneraciones a honorarios.

% Es altamente probable que a medida que se socialice esta informacion baje el nimero de estudiantes interesados en
estudiar Derecho y por ende, es de esperar, cierren las Escuelas de peor calidad.

% Ha habido un interés creciente por la calificacién de estos funcionarios los que han aprovechado la existencia de
jornadas vespertinas en diferentes Escuelas de Derecho para cursar la carrera de Derecho.

0 Agradezco a mi alumno del Programa de Magister en Derecho de la U. de Chile, don José Cortés, el haberme hecho ver
esta significativa contribucion a la dignificacion de la profesion.



Otro fenébmeno preocupante en estos 31 afios es la pérdida gravisima de protagonismo social y
politico del Colegio de Abogados.

El Colegio se ha transformado en el gran ausente del proceso historico juridico de las dos Ultimas
décadas: su presidente no tiene ninguna influencia en la formacion de opinidn pablica en materias relativas al
Derecho.

A via de ejemplo resulta patético para nosotros los abogados que los médicos y las Isapres tengan el
monopolio de la opinion sobre el derecho a la salud; que las AFP lo propio en materia de derecho a la
previsién social; etc., etc.

Esta falta de protagonismo es la mejor medida de la pérdida de estatus, de relevancia social de
nuestra profesion.

A esto cabe agregar la pésima percepcién que la gente tiene de los abogados. De acuerdo con una
encuesta de la Universidad del Desarrollo el 48% de los clientes estiman que los abogados son corruptos y el
73% que mienten para lograr sus objetivos™

C. El estudio del Derecho sufrié un proceso de vulgarizacién® del

gue se viene recuperando lentamente.

Como sefialadbamos en el periodo 1989-2003 se otorgo el titulo de abogado a 11.738 personas y se
han convalidado mas de 350 titulos de extranjeros. Lamentablemente no hay ninguna certeza de que todos
estos abogados sean profesionales de calidad pues son muy distintas las exigencias de aprobacién de
asignaturas y promocion de cursos en las diferentes Escuelas de Derecho del pais.

No contamos con ningln instrumento que nos permita medir esta calidad salvo el puntaje de ingreso
a la Carrera. Cabe presumir, aunque sélo sea presuncion legal y no de Derecho, que aquellas facultades en las
gue no se exige puntaje de ingreso o éste no supera los 600 puntos, y existen, sin embargo, altos indices de
egreso, estan entregando una formacién deficiente.

Podria pensarse que el defecto de entrada result6 corregido a lo largo de cinco afios, pero, no hay,
hasta ahora, ninguna demostracién empirica de que asi sea, es decir, que se haya disefiado e implementado de
manera sostenida por alguna Escuela de Derecho un programa especial destinado a remediar las deficiencias
iniciales de los alumnos de bajisimo puntaje.

Por otra parte el ndmero creciente de Facultades y la falta de profesionalizacion de la docencia
juridica ha significado que impartan clase en las aulas universitarias abogados que no tienen ninguna
calificacion particular para ejercer la docencia: no tienen formacion de postgrado; no tiene formacion docente;
no investigan; no publican material docente ni articulos en su especialidad.

Estos dos elementos sumados (nivel deficiente en el alumnado y en el profesorado) operan como
factores de vulgarizacién de la ensefianza del Derecho.

La Corte Suprema propuso en el afio 2002 en el discurso de inauguracion del afio judicial controlar
el crecimiento explosivo de Escuelas de Derecho (40 a la fecha) y rodear el otorgamiento del titulo de
abogado de mayores requerimientos para garantizar el profesionalismo y la ética de estos auxiliares de la
administracion de Justicia®

“1 Cit. por Mario Garrido Montt en la inauguracién del afio judicial 2003.

“2 Empleo la palabra vulgarizacién en su sentido historico juridico.

3 Se sefial6 a este respecto por Mario Garrido Montt: Dignificacién y moralizacién de la actividad judicial globalmente
considerada.

Esto importa preocuparse del ejercicio de la abogacia en el pais, pues son abogados los jueces y abogados los que
representan los intereses de las partes ante los tribunales. Por consiguiente, la calidad de los profesionales que tenga el
pais, en buena parte va a determinar la calidad de la justicia que en él se imparte

Ha de recordarse, ademas, que quien otorga el titulo de abogado es esta Corte Suprema, de modo que creemos que ella
debe enfrentar esta situacion velando porque esos profesionales presten la importante funcion que les es inherente
conforme a los elevados valores y principios que tradicionalmente la han regido..Creemos que es de urgencia crear una
normativa que se ocupe de esa materia. Hay dos aspectos que corresponde revisar: el del otorgamiento del titulo y el del
ejercicio profesional. (Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales, Tomo XCIX, nimero 1, 2002,
pag. IX.

En el afio de 2004 no se hizo ninguna mencion a este tema al inaugurarse el afio judicial.




D. El orden constitucional y legal ha sido objeto de transformaciones radicales pero
aun resulta insatisfactorio desde el punto de vista del sistema democratico y de

derechos humanos.

En materia de ordenamiento constitucional sostengo que la Carta Otorgada de 1980, el ordenamiento
constitucional que consagro la democracia protegida, rigié sélo hasta el afio de 1990. A partir de esta fecha
comeﬂzé a regir un nuevo orden constitucional al que he llamado Régimen Constitucional Provisorio de
1990™.

En esta perspectiva no cabe sostener como balance para el periodo 1973-2004 que hemos tenido una
carta constitucional que ha regido a lo largo de 23 afios (1981-2004). Carece de todo sentido pretender
celebrar el proximo afio 2006 los 25 afios de la Carta Otorgada de 1980.

La historia constitucional de estos 31 afios tiene cuatro grandes hitos: 1. La decision de la Junta de
Gobierno de arrogarse el Poder Constituyente®. 2. La promulgacion en el afio de 1976 de las Actas
Constitucionales.3. La promulgacion de la Carta Otorgada de 1980. 4. El surgimiento del Régimen
Constitucional Provisorio de 1990.

Respecto del caracter de auténtica Constitucion de la Carta de 1980 el Régimen Civico-Militar fue
majadero en reiterar la legitimidad del plebiscito. Al respecto el general Pinochet declaré en reiteradas
ocasiones que el pueblo aprobé libre y soberanamente el texto constitucional®.

La defensa de la legitimidad de la Carta de 1980 olvida que la convocatoria a plebiscito no
contemplé una consecuencia juridica para el evento de la victoria del NO*’; tampoco se hace cargo de la
gravedad de la inexistencia de registro electoral y de un 6rgano competente para resolver la reclamacion de
nulidad del acto.

En su momento Francisco Cumplido hizo notar que la Carta ya estaba aprobada por la Junta de
Gobierno aln antes de plebiscitarse.

Cabe agregar que habiéndose atribuido el Gobierno de facto el Poder Constituyente de manera
expresa al no existir antes del plebiscito de 1980 una resolucién de caracter legal que atribuyera este poder al
pueblo, el voto popular no tenia caracter de constituyente.

Dicho de otra manera. La consulta al pueblo, cuya masa electoral no interesé determinar, fue sélo un
acto politico (como la consulta de 1978) pero no un acto llamado a tener consecuencias juridicas®, salvo para
el evento de que el SI ganara™.

¢Qué habria ocurrido de triunfar el NO? El Unico efecto habria sido de caracter politico pero
juridicamente la Junta de Gobierno continuaba investida del Poder Constituyente segln se desprende de las
disposiciones transitorias del Decreto Ley 3464 que establecio el texto de la Constitucion.

Por otra parte, a partir de 1990 pueden mencionarse mejoramientos en términos de Derecho
sustantivo como las reformas constitucionales®; la modificacion del Derecho de Familia®; la modificacion de

* Para el desarrollo de estas dos ideas véase mi trabajo Historia del Derecho Chileno Contemporaneo. Tomo V 1925-
2003, Universidad Central de Chile, 2004, pags. 105y ss.

“ El articulo 1 del Decreto Ley 128 de 16 de noviembre de 1973 dispuso: La Junta de Gobierno ha asumido desde el 11
de Septiembre de 1973 el ejercicio de los Poderes Constituyente, Legislativo y Ejecutivos.

Posteriormente se dictaron los Decretos Leyes 527 y 778 de 1974 sobre esta misma materia.

“ Diario El Mercurio, jueves 17 de noviembre de 1988, pags. A-1y A-11, cit., por Carlos Andrade G., en Reforma de la
Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1980, editorial, Editorial Juridica de Chile, 1991, pag. 2

47 El articulo 20 inciso final del Decreto Ley 3465 dispuso que las cédulas que aparecieran en blanco serian escrutadas a
favor del SI.

8 E| Decreto Ley 3464 de 8 de agosto de 1980 sefiala Visto: Lo dispuesto en los decretos leyes n°s 1y 128, de 1973, 527
y 788, de 1974; y 991 de 1976.

La Junta de Gobierno de la Republica de Chile, en ejercicio de la potestad constituyente, ha acordado aprobar como
nueva Constitucion Politica de la Republica de Chile, sujeta a ratificacion por plebiscito, el siguiente Decreto Ley:
Constitucion Politica de la Republica de Chile

9 El Colegio Escrutador Nacional de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 29 inciso 4 del Decreto Ley 3465 debia
levantar un Acta del resultado, para su remision inmediata al Presidente de la Republica.

No se contempl6 que fuere al Colegio el que determinara la victoria del Si o del No.

%0 A modo de ejemplo y sin intencién de agotar el tema, pueden sefialarse las leyes 18.825; 19.055; 19.097;19.295;
19.519; 19.541; 19.611; 19.643; 19.671, 19.672;19.742; 19.768.

La misma intencion me guia en las citas 46 a 51.

5! ey 19.325; 19.585; 19.620; 19.693; 19.711; 19.741
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la legislacion sobre proteccion del consumidor®?; la creacion de una legislacion que regule los aspectos méas
sustanciales de la sociedad de la informacion®; las modificaciones del Cdigo Penal® ; las modificaciones de
la legislacion mercantil®, etc., etc.

Especialmente relevante resulta la promulgacién de una nueva Ley Indigena (19.253), a pesar de las
criticas que la misma ha recibido por parte de algunas comunidades indigenas mapuches y ciertos actores
empresariales®®.

Todas estas reformas, tanto constitucionales como legales, resultan insuficientes desde el punto de
vista democratico y de los derechos individuales. En efecto no se han perfeccionado los mecanismos de
participacién ni se han cautelado adecuadamente los derechos sociales, econémicos y culturales.

El deterioro de estos derechos es uno de los legados mas negativos de la Carta Otorgada de 1980. La
regulacion constitucional del texto primigenio ha implicado el surgimiento de una dogmaética constitucional
francamente hostil ante los mismos. Al punto de negarles el caracter de derechos®”..

Otra nota caracteristica del periodo es la incapacidad de los dirigentes empresariales y politicos para
percibir que la aplicacion estricta del principio de subsidiariedad estatal estd reeditando las bases
socioeconémicas de la cuestion social®®.

E. Se ha venido desarrollando un discurso destinado a deslegitimar el Derecho vigente

dada la proteccion que presta al régimen socioeconémico liberal.

Existe en el seno de la sociedad civil, alejado del Parlamento y del Estado, un conjunto relevante de
instituciones formales o informales que vienen estructurando un discurso de critica en contra de la elite® y su
sistema socioeconémico.

Frente a la legitimacion via publicitaria del modo de vida liberal ha venido gestandose, poco a poco,
lenta pero vigorosamente, una cultura alternativa. La misma no se constata como fenémeno generalizado
debido a su ausencia en los medios masivos de comunicacion®.

Los pobres y la clase media experimentan una profunda preocupacidn respecto del futuro y no
precisamente por el problema de la delincuencia®.

52 | ey 19.496
5% ey 18.162; 18.168; Ley 19.223; Ley 19.268; Ley 19.628; Ley 19.724 ; 19.733; 19.799; 19.835, 19.846

5 Ley 19.172; 19.423; 19.645; 19.734; 19.804; 19.829

Habria que considerar también la ley 19.327 y la ley 19.366.

El 14 de septiembre de 2000 la Corte Suprema, el Ministerio de Justicia y la Corporacion Paz Ciudadana suscribieron un
convenio de cooperacion para el estudio de un proyecto de nuevo Cadigo Penal, surgiendo el llamado Foro Penal.

% Ley 19.207; 19.610; 19.613; 19.667; 19.705; 19.746; 19.749; 19.755, 19.768; 19.769; 19.800; 19.812; 19.826; 19.827;
19.832; 19.840; 19.849; 19.857

% EI 28 de octubre de 2003 (diez afios después de la puesta en vigencia de la ley 19.253) la Concertacién de Partidos por
la Democracia publicé el Informe de la Comision Verdad Histérica y Nuevo Trato de los Pueblos Indigenas que
contiene un diagndstico de la situacion indigena y un conjunto de propuestas a favor de las comunidades autoctonas.

57 Por todos véase José Ignacio Martinez Estay, Acerca de las diferencias entre los derechos y libertades clasicos y los
derechos sociales en Revista de Derecho, Universidad Catélica del Norte, 1997, pags. 133-140.

%8 Es mas, propuestas como la supresion de la licencia maternal para la madre del hijo menor de un afio que se encuentra
enfermo, son una prueba contundente de la falta de preocupacion por la situacion de la clase media y popular. Esta
medida, de concretarse, constituiria un caso de regresion prohibido por el orden internacional de los derechos humanos y
dejaria expuesto al Estado de Chile a una sancién. Lo que si puede hacer el Estado es velar por el uso correcto del
beneficio contratando las personas que sean necesarias para la fiscalizacion.

% Es posible sostener cierto grado de continuidad en el modo de ser de la elite a lo largo del siglo XIX y XX. Lo propio
hay que sefialar respecto de la del siglo XXI: experimenta cierta desconfianza respecto del elemento popular.

En el pasado el roto y el vago representaban el sujeto social del cual desconfiar. Hoy dia hay una agravacion de la figura
en la medida que se asocia directamente pobreza y delincuencia.

La elite del siglo XXI ostenta sin ningdn tipo de pudor su riqueza: Una tienda comercial ofrecia por la prensa para el dia
del padre en este afio de 2004 un lapiz cuyo costo era de $1.050.000 (Un millén cincuenta mil pesos), es decir, el
equivalente a nueve meses de salario minimo que es la suma que ganan 400 mil personas en Chile.

80 \/éase como muestra de esta potencialidad www.sociedadcivil.cl

%1 No tiene sentido negar que la delincuencia es un problema en una urbe como Santiago, pero, no es justificable instalar a
la sociedad en el miedo a la delincuencia

Lamentablemente ha surgido toda una red empresarial en torno a este tema que va desde instituciones que se dedican a la
produccion de estadisticas sobre delincuencia a empresas que proveen recursos materiales y “recursos humanos” para
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A pesar de las tasas de crecimiento de la década de 1990, a pesar del aumento del ingreso per capita,
los trabajadores carecen de certezas respecto de que puedan satisfacer sus necesidades mas basicas el dia de
mafiana®.

En 1993 sefialaba Hernan Buchi a este respecto: El objetivo de todo ordenamiento institucional es
dar a las personas las posibilidades para resolver sus necesidades. Obviamente una Constitucién no puede
garantizar la satisfaccion de esas necesidades, no obstante que muchas cartas fundamentales por presion del
socialismo, sin duda —consagran aparte de las libertades personales, politicas y econémicas, garantias
individuales de contenido econémico, los llamados derechos sociales, como el derecho a comer, el derecho a
la previsidn, el derecho a trabajar, el derecho a vacaciones placenteras y estivales...

Demés esta decir que todo esto es un gran equivoco®.

No existe seguridad en el mundo del trabajo de que se pueda gozar de manera estable del derecho a
la salud, a la educacion, a la seguridad social, a la vivienda, al trabajo, a la estabilidad en el empleo, etc., etc.

La férmula del Estado subsidiario viene siendo cuestionada y este cuestionamiento hara eclosion
como fendmeno social en algin momento®.

El problema del modelo no esta acotado a la clase popular. Respecto de ella han propuesto algunos
autores, sin renunciar a los principios basicos del sistema economico, la configuracion del Estado
integrador®. Meller siguiendo a Raczynski lo plantea como una alternativa a la ortodoxia liberal y al Estado
de Bienestar.

Tal como se presenta en el articulo citado la férmula ya fue ensayada por la élite nacional en el
periodo 1906-1925% y no ayudé a resolver el problema de la pobreza y la inequidad del modelo liberal.

El gran problema de esta formula de Estado integrador es que no cuestiona la legitimidad de la
generacion de lucro a propdsito de la atencién, y digo bien, atencion, de necesidades basicas.

enfrentar el fendmeno ;Por qué sefialo este hecho como lamentable? Porque la empresa privada podrian no estar
sinceramente interesada en la solucion del problema: a mayor sentimiento de inseguridad mayor es el lucro.

62 \/éase para este tema con gran provecho el volumen XV niim. 1 de mayo de 2001 de la revista Persona y Sociedad
(Chile después de los noventa: encrucijadas de nuestro desarrollo). En particular los articulos de Mauricio Laborde, Jorge
Larrain, Lucia Saldafia.

% Hernan Buchi Buc, La transformacion econémica de Chile. Del estatismo a la libertad econémica, Grupo Editorial
Norma, 1993, pag. 158.

Jorge Gonzalorena ha sefialado a este respecto: ...es preciso sefialar que si bien en la mayoria de los sectores productivos
orientados a la exportacion se registra una explotacion intensiva de los recursos naturales a base de una elevada
composicién organica del capital, todos ellos se benefician de los altos niveles de superexplotacion —con negrita en el
texto- de la fuerza de trabajo imperantes en el espacio econémico nacional, los que ejercen una presion a la baja sobre el
nivel general de los salarios...Esto se relaciona con el hecho de que la apertura comercial y financiera y los esquemas
tedricos empleados para justificarla no tienen como interés y objetivo prioritario el pleno empleo de as fuerzas
productivas. Por el contrario, la implementacion del modelo econémico neoliberal supone una orientacion decididamente
dispuesta a asumir en este plano un costo social muy elevado, abandonando en los hechos toda pretension de articular el
funcionamiento de la economia a base de un proyecto nacional e desarrollo 0 <<proyecto pais>>. Este es, sin lugar a
dudas, uno de los significados mas relevantes del modelo (EI Modelo econémico chileno: anélisis critico de sus
resultados y perspectivas, Universidad Catolica Silva Henriquez, Facultad de Administracion y Economia, Serie
Investigacion ndm. 16, 1999, pag. 62-63.

8 Existe desde el afio 2002 un movimiento (www.chilealacarta.cl) que promueve la idea de convocar a una Asamblea
Constituyente que redacte una nueva Constitucion Politica para Chile. Surgié en las aulas de la Universidad Alberto
Hurtado y desde ahi se ha expandido a diversas Escuelas de Derecho y a la sociedad.

% Meller ha sefialado: En el siglo XIX el Estado fue responsable de la creacién de la nacién chilena. En el siglo XXI
tendra una funcion de envergadura similar: integrar a toda la poblacion chilena a la modernidad. Esto implica darle
contenido e implementar plenamente el principio de igualdad de oportunidades...

En sintesis, un Estado integrador debe tener como objetivo que todos los nifios tengan oportunidades similares,
independientemente de su satus social. Esto requiere mayor similitud en las calidades de educacién y salud publicas y
privadas. Para este proposito debiera haber un mayor monto de recursos publicos destinados a la educacion y salud
publicas, lo que seria concordante con el mayor gasto publico en educacion y salud observado en paises que poseen
mayor ingreso per cépita... Ademas no es condicion necesaria que sea el Estado quien asuma el papel principal en la
produccion de estos servicios; también pueden aplicar politicas e incentivos para que el sector privado complemente o
ayude a implementar el principio basico de la igualdad de oportunidades. El objetivo de fondo no es que el Estado haga
mas cosas, sino que todo nifio y joven se beneficien de una educacion y salud de mejor calidad (“EI modelo econémico y
la cuestion social”, en Persona y Sociedad, volumen XV nim. 1 mayo de 2001, Universidad Alberto Hurtado, llades,
pags.45-64, pag. 63).

® Véase para este tema mi trabajo Historia del Derecho Chileno Contemporaneo, Tomo 1V 1891-1925, Universidad
Central de Chile, 2003.
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No resulta posible conciliar la busqueda del maximo de utilidad por parte del empresario® con la
basqueda del maximo de la satisfaccion de la necesidad por el usuario. El primero tiene limites éticos y
juridicos.

El maximo del usuario es enteramente legitimo pues es un derecho. Asi por ejemplo la persona
atendida por una Isapre tiene derecho a recuperar completamente su salud, si ello es posible médicamente, y
no podria la institucion limitar esta pretension argumentando que le resulta demasiado oneroso soportar el
costo de la recuperacion.

En la préctica las instituciones limitan gravemente el ejercié del derecho en aras del lucro®® poniendo
una duracidn breve a los planes de salud y reservandose la facultad de modificarlos unilateralmente al término
del periodo pactado.

Hasta ahora el funcionamiento de todos los servicios publicos privatizados nos muestran que el gran
perdedor en este conflicto es el usuario.

Mucho maés relevante todavia para la critica de la férmula estatal propuesta por Meller es que no se
hace cargo de que existe una categoria de derechos humanos, los sociales, econémicos y culturales que
constituyen limites objetivos a la destruccion del Estado de Bienestar. El principio de no regresividad en
materia de derechos humanos conforma un marco a las politicas pablicas en materia socioeconémica y
cultural.

Estas politicas no se agotan en la salud y la educacion como parece plantear la propuesta del Estado
integrador sino tienen un radio de accion mucho mayor. Comprenden el derecho a la alimentacion; al trabajo
y su proteccion; a la prevision social; a la vivienda; a un nivel de vida adecuado; a una justa remuneracion; al
descanso y a gozar del tiempo libre; a la proteccion de la familia, de la maternidad; de la infancia; a participar
libremente en la vida cultural y a acceder a los beneficios de la cultura, etc., etc.

El problema por lo tanto no concierne a la clase popular sino a los chilenos en su conjunto en tanto
que titulares de derechos sociales, econdmicos y culturales.

Se viene desarrollando una conciencia en la clase media que no resulta legitimo lucrar con los
derechos basicos de las personas. Ello porque no hay relacion alguna entre la evolucién de sus ingresos y los
costos que viene soportando para satisfacer sus necesidades. Cada dia el Estado la hace responsable de mas
gastos y al mismo tiempo ese Estado facilita la acumulacion de ganancias en manos de los que lucran a costa
de la clase media.

El cuestionamiento del Estado subsidiario, del negocio de la salud, de la educacidn, etc. etc,
constituye una critica radical a la base socioeconémica del sistema y por ende al Derecho que lo ampara y
promueve.

%7 Hay consenso unanime en los autores que la base del sistema liberal es el egoismo y no el altruismo.

88 E| sistema de Isapres tuvo importantes utilidades en el afio de 2003. Una de las causas de este incremento segun el
Diario ElI Mercurio estuvo en que se controld el gasto. Dicho control implico afectar no sélo las prestaciones a sus
usuarios sino también los salarios de su fuerza de venta (el motor del sistema).



